Die Veroffentlichung des Werkes
,Der Begriff ,Austbung eines o6ffentlichen Amtes’ in Art. 34 Grundgesetz*®

erfolgt mit freundlicher Genehmigung des Autors.
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{2
Einlelitung
nach herrschender Lehre ist die {ausservertragliiche)
Haftung dey Trager Offentlicher Verwaltumng und ih~-
rer Bpamt n verschieden geregelt, je nachdem sie
j&maﬁdpﬂ in "ausiibung eines dffentlichen Amtss™ oder

bel "Vornahme Yiskalischer Verrichtungen® schadigen.

mpinmal richtet sich die Haftunpg - von wenlgen sus-
nahmen abgesehen = nach art. 34 GG/§ 8386 BGB, &dss
re Mal die des Beamten nach §{ 839 BGB und die seinss
Dienstherren nach §§ 823 £f BGB in Verbindung mit

$4 31/89 BGB oder § 831 BGR.

Der Unterschied der beiden Haftungsarten ist erheb-
iich.,

1) Bei "Auslibung elines Sffentlichen amtes®™ haften
- Triéger Offentlicher Verwaltung - von wenigen ausnah-—
men abgesehnen - anstelle ihrer Beamten. Nur bel Vor-
saty wnd grobexy Fahrléssigkeit kinnen sie diese ih-
rerseits ersatzpflichtig machen.

se

Bei fiskslischen Schidigungen kann dagegen dsr (Gsa-
schi ﬁlgte anch den schuldigen Beamten unmitt
h § 830 BGB in Anspruech nshmen.

2) Bei "Ausiibung eines $ffentlich »n Amtes" haf-

&

ten Trigey Offentlicher Verwaltung flr alle HBeamten.

L4

Bei fiskalischen Schidigungen haften dugegen Trégex
gffentlichey Verwaltung nur fur ihre verfassungsmig-
sig berufenen Vertreter uneingeschrénkt (§) 31,85
BGB). Ist der Schaden durch andere Beamien verur-—
sacht, so kann sich dey &ffentliche Dienstherr durch
den Lachwels lhrer sorgfdltigen auswehl, Leltung



und ausriistung von der Haftung befrelen {§ 831
Abs. 1 8. 2 BGB).

Diese Hauptunterschisde der bteiden Haftungsarten )
und edin Blick in die Praxis 2} zeigen, dall {ur den
Geschidigten der anspruch aus art. 34 GG/ 839 BGB
regelmifis glnstiger ist, well die Haftungsausnshmen
des § 830 BG™ seltener zum Zuge kommen und ihm in
den Ubrigen Fidllen nickt eirn Beamter, sondern ein

- leistungsféhiger Triéger Sffentlicher Verwaltung cr=-
satez des entstandenen Schadens schuldet.

Fir den Beamten ist die Haftungsregelung bei aus-
ilbung eines tffentlichen Amtes in jedem Falle schen
deswegen vorteilhafter, well in der Hegel art. 34 GG
gseine unmittelbare Insnspruchmahme durch den Geschi-
digten verhindert. |

1) Im einzelnen SIEBERT D.8.V. 1951/44 £F.,
XACZHARZYK 8 £f, FRIEBE 77 £f

2) KACZMARZYK 8a0., FRIEBE aal.
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was “Ausiibung eines ffentlicheu Amtes” bedeutel,

ist im (Gesetz nizht gesagt. Offenbar bedisnt sich

der Gesetzgeber eines Begriffes, nlt dem er eine
€

=3

dan kOnnte zunichst die gewlinschten Begrifiswmerk-
male einey Relhe solcher FElle zu entna2hmen ve
suchen, dig entweder das Gesetz selbst oder die al
gemeine Rechissuffassung zweifelsfrel als “auslibung
eings Offentlichen amtes” bezeichnen. Diese Hethode
ist jedoch dem Bedenken ausgesetzt, dass schon bedl
der aAuswahl der sicheren Fille ein Iyrtum unterlau-
fen kann. Zudem besteht hier die (efahy, sinen Be-
griff zu erhalten, dexr Merkmale der sog. "unsiche=

ren’ ¥F2lle nicht enthil: und daher zu weit ist.

Fiir jeden nicht willkirlichen Versuch zu bestimmen,
was "Ausiibung elnes ¢ffentlichen amtez™ bedeulet,
bleibt somit kein anderer Weg, als von dexr Vorsiel-
lung des Grundgesetzgebsrs aussugehen, der den Be-
griff einfihrte. Wenlige ganz unstreitige Beispiels
xOgen hier und de das Gesagtlte veranschaulichen, dis
argumentation kann sich jedceh nicht allein auf sie
stiitzen.

Die geschichiliche bntwicklung des gesuchten Be-
griffs und seine Funktion im Gesetze beaniworisn
die Frage naclhi dexr Vorstellung des (Cesetzgebers.

Vorher gilt es jedoch noch zu kliren, in welchem
Sinne einige in der Untersuchung sich baufig wie-

derholende Begriffe gabraucht werden.
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Trager Offentlicher Verwaliung -

heheitiiches, obr O*EitliQhES und fiskzllisches
"Trager

higen Offen
Gemeinden,

kannten Religicnsgesellschait&n Wev-8s
rechtsfihigen Offentlichen anstalten und die rechis-
fahigen OXlfentlichen Stiftungen sowie dis mit der

Auslibung dffentlicher Verwsltung im eigenen Namen

52

Belishenen.

"Hoheitlich" und “obrigkeitliich®
Der diesbesiigliche Sprachgebrauch ist nicht einheit-
ich. Belde Worte werden wverwandt, ub den Segensciz

B

zu Tiskalischen Handeln darzutun cder um die mit
dwang verbundenen Verwaltungsmalnahmen wvon den Ubri-
genn abhzusondern. WALTEH JELLINEK 3) stelilt die ho-
heitliche Verwaltung (Sffentliche Verwaltung - lo-
heitsverwaltung) der fiskalischen Verwaltung

liber und unterscheidet innerhald der hoheitlic
Verwaltung die obrigkeltliche Verwsltung und 348
schlichte Hoheltsverwalitung. in der obrigkeitiichsn
Verwaltung betitigt sich die dem Staat coder sonsti-
gen Yrdgern Sffentlicher Verwaltung sigentimliche
Macht. Die schlichte reoheitsverwaltung ist dis
nicht-obrigkeitliche Hoheliisverwaliung, 4ie auch als
pflegends, betreuende, firsorgends, vorsorgende Ver-

waltung berveichnet wird 4)5

S

o e e o o e 3

3) Verwaltunssrecht 20 ff
4) wvgl. z.B. HEBINGER 42, PETERS 129
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Amtes®™, sondern von der "Ausibung Sffentliicher Ga-
|
&b

Erst im nzufe des Kampfes um dle ~mtshafiung, dile
sich anfang dieses Jahrhunderis in Deutschland durch=-
setzte, arbeliitste man aliméhlich dmo
Begriff "Ausibung dffentlicher Gewal
stellte ihn der Tiskalischen Tatigke

Im Staztshaftungsrecht unterschied PFZIFFER 'Y -
1828 - gzun#chst zwischen Hechisverletzungen im Rah=
men eines Vertrages und bel anwendung staatlichen

Zwanges. Hach seiner ansicht sollite dar Siaat auch
im ietzteren Falle - allerdings nach besconderen
Regeln = schadensersatzpfiichtig sein.

PFRIFFERS Auvsfihrungen wurden wvon ZACHARIAEK schirfer

gefalit. In dep Bestreben, die gesamte TEilgkeitl der
Trager Hffentlicher Verwaltung zu erfassen, unter-
8)

schied er drel Fallgruppen:

1. &lle privatrechtlichen {nicht nur die verirag-
lichen) Geschifte,

I1. Die Ausibung Offentlicher Machtbefugnisse

6) vgl. ZACHARIAE 584 ff und 587 £f; LOE

7) PFEIFFER 2. Bd. 361 - 384, 3. Bd. {1831) 380 -
386, B. Bd. {1846) 545 - 548

8) ZACHARIAE 619 T
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zat
Trager éffentiich&r Verwalﬁung scllten auch fur die
] 33

urisdictio wvoluntaria
¢ffentlicher Machibefugnisse”
c 1

fa 3
. 3

ben Grundsdtzsn 7.

r gab man die letztere Untsrscheidung auf und

e
ch nur noch von der fﬂu&énhruﬁg §f€fentiich-

t }03*9 von "Reglerungsacten
aatsbeawten als solcher” = » Yon der
& von Heheltsrechten®™ 1g§§ von der “auslibung der

13

ot
Crpnt?

¥

Aus=

fad

\u..ﬂ

it abo

Dabel war man sich dariiber ecinig, dal Tr&
“licher Verwaltung beil privetrechilicher oder
lischer TEtigkeit "wie jede privuirechtlic
stische Person®, alsec nach privatrechtl
sitzen zu haften hatten 147, &3 r
dariuber, dab der fiskalischen Ta
Ausiibung Gffentlicher Gewnli gezenibe
und diese such pflichtwidrige Unterlassungen um-
fagte 307, Umstritten war dagegen, ob und inwieweit

auf hoheitlichenm Uebliete Triger Offentlicher Verwml-

. 17
tung flir das Versehen ilhrer Beamten einsteben sollten™'

s e e S5 - D o e

5; éﬂﬂﬁﬂ_lﬁﬁ 20
10} LOEWRING 2
1) LOEEING 110, 118
12} LOENING 2; RG 58/8G
13) LOERING 93

14) PFEIFVER Bd. 2 361 ff:; ZACHARIAKE 620 f; LOENILG

63, 2 ¥ und die dort sngegebene Literatur

15) 1OENING 51, 2 mit Literatur
16) ZACHARIAER 617, 642; LOMNING 1263 vergl. § 71 II GVG

17) Fir eine ”t&atshaftuﬂg PFEIFFEZR aal, ZACHARIak
’ 635 ff. Dagegen: LOENING 134, PILLOTY 245 ff.
vgl. weiter die dlteraturubereicn bel LORHIRG 2 £
n a. Vhdlgn. z.d. VI. fl&é?),paﬁﬁiai¢) u.d. AAVILL
(1%05) Deutschen Juristentagen, die die Frage de
,nmtshaztung erirterten.

>
e
e

g

-



Tle Tatigkely der Trage: tffenvlicher Versaltung
hatte also nach damsliger .nsichit entweder fiska-

ischen oder uanaitlzcnen Charakter. sine Definition
des hoheitlichen oder fiskalischen iHandelns ist in
Schrifttum und Hechissprechung jener Zsit nicht zu
finden. Wiz die Einbeziehung der Jjurisdiectio wvolun=
taria aber zeligt, konnten jedenfalils nicht aur die
nusiibung cobrigkeitiicher Zwangshefugnisse, sondern
auch sakte der {heute) sog. pflegenden odey schlich=-
ten Verwaltung hoheitliche TEtigkell darstellen.

Nach einhelliger uLffaSSLﬂg, éie‘vcr silem vom

, 183
Reichsgericht 18

an Hand friherey zrkenmpinisse und
der Gesstzesmoitive begriindet wurde, gehsn such dag
BGB und dass HGBEB wvon diessr Unterscheidung zwischen
honeitlichem und fiskalischer Handelwn sus, wenn si
{Art. 77T EGBGE) die Hsftungsregelung fir die in Aus-
Hbung Offentlicher Gewzlt erfolgte Schédigung de
Landesgesetegebung Uberlassen, im librigen aber die
Heftung der Triger Offentlicher Verwasltung flir das
Versehen ihrer Beamten in dem §{{ 31, 8%, 831, 823 ff,
276, 278 BGB regeln. Der Hegriff “ausiibung dffentg-
licher Cewalt®™ im Sinne des art. 77 EGBGE besteht
also nicht notwendig in der susibung eines stastli-
chen Zwanges, er umfazlt auvch skte des staatlichen
%chutzes, der stsatlichen Flrsorge lg}@

Von den landesrechtlichen Vorbehult des art. T7 SGBER
machten die meisten deuischen Staaten Gebrauch 20)-
Preulien regelte dle Haftung flr Schiden, die seins
Besmten in susiibung ffentlicher Gewalt anrichiteten,
durch Gesetz vom 1. 8., 1909, das Reich durch Ceseiz
vom 22. S. 1910.

18) RG 56/84 {89}, HC 84,27 {28), RG 91/27% f

19} OTTO MAYER 2. Bd. anm. 23 auf 254, &3 56/89
gpricht deshald nicht von UIftl. Gewalt, son-
dern von dex ausilbung von Hoheltsrechten.

2v) Im einzelnen DUCH 244 ff, COuSTER 287
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“Dig im ntwurf vorgesehene al!
tritt nur damn ein, wenn dery &l
~usiibung der ibke anvertrauten §fF
wall gehsndelt hat. Der .usdruck "an
fentlicher Cewalt™ ist in dem glsl
menhang schon in ,vt. 77 .Gboh gebra
bezelichnet zutrefiend die nder in
mende Sphive staatllicher \lrksamke
Unterschisd von anderen Gelien der
keit, welche der allgemeinen nechis
sehaftaverkehy urgeha-au, dem Staal
cham eigartumliy“ ist. Laf auch pfl
Jnterlassungen in nusibung & be
begangen werden kiinnen, v £e
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Rechtssprachung und Schrifttum haben die geschicht-
iich bedingten Grundsitze zunm Segriff der ausiibung
SfTentlicher (ewzlt stets ausdrucklich anerkurrt
tutsichlich jedoch o ¥ nicht beachiet. Vor
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21) BUBE 12 - 31 gusfithrlich.

22) Dfuﬁkaachanﬁrs 5 in Bd. 270 der inlzgen zu den
stencgraphischen Berichten der 12 Legislatur-
periode, 2. Sessien 1909/1G3p -

2%) msl. 17

343 'G 56/89; 68/285; 91/274; 101/355; 102/32,
105/99; 11&1291; 1447267 ; 1457185 16%5/98.
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2 5

A7%. %4 Jdes Grundgesetizes

Geute regelt art. 34 GG die Amtshafiung. Er sprieht
nicht mehry won der “Ausiibung t{fentlicher Gewalt®,
sondern von der "Ausiibung elnes fffentlichen amtes™.

~us der inderung des dortlautes foigert ein Teil des
Schrifttums, dszi die alts Unterscheidung zwischen

hoheitlichen und fiskalischex Handeln sufgegeben sei
und dle amtshaftung nicht nur bel hoheitlicher, son-

- e

dern auch bel fiskaliascher Taiigkeit eintreten kinne.

Die bisher schwichere laftung des fffentlichen Dienst-
herrn fir Pflichiverletzungen z2uf dex Gebiete des
Privetrechts nach §§ 89, 31, 278, 823, 831 L(B falle

heute weg Qg)a

¥

Fiir diese Lehre spricht der Begriil

er im Verwsltungsrecht gebrzuchi wird. Fur ihn ist

&ie Unterscheidung zwischen hoheltlicher und fiska-
iischer Tatigkeil unerheblich. auch eine Institution,

die ihre aufgaben ausschlleblich mit den kitteln des
23) Die

23 “"Axtes®, wie

£3s

Privatrechts wahrnimmt, kann ain "amt® sein
in Art. 34 GG gewidhlie Bezeichnung des amies als
"Hffentlick”™ hrysucht nicht unbedingt zu bedeuten,
Zai dort nur &mter gemeint aind, deren aufgaben ho-

erledigt werden. Denn iz allgemeinen
Sprachgebrauch und such in ars. 3
(‘{ #5

suf diese Weise nur die O Tenglic
tion &ls moloher hervoygehoben

- % PV D g ok
X% oabs. 2 OGL wird

-hkelt der Institu~
}

2&3 *1W“L Anm, 11. 2. zu oart. 34,
Aﬁ&mw -, b z2u d‘i:{ktu 1967 ::'5?1“ ’f{‘é';‘:’;
Bg. 2, 279; SCHUSTER Arc .
wesen 13% / 96.

o AS L]
e

h

nERH

# dudie ®
¥

29} H.J.90LFF: Theorie der Vertretung 224 £f. 280 £f;
FORSTHOFY Lehrbuck 336 3 JELLINEK 350; TIGH.
*TZ 51‘;},%?; 1 Pn,}i.&,ﬂ ;}3*

5} FORSTHUFF wehrbuch 35%7.



Die kntstehungsgsschichte des Art. 34 GG zelgy je-
doch, daff der CGrundgesetzgeber den Begriff des "ii-
ferntlichen Amtes™ nicht in dew Sinne verwendet wle
die Verwaltungsrechtswissenschaft.

Ausgangspunkt der Beratungen zuy aptshaftung war

Art. 131 ¥V, "dessen Grundsiize fortgelien” sollten.
Denmzufolge wurde zundchst nur von der ausidbung Jf-
fentlicher Gewalt gesprochen 51}5 Erst in dem Kurz-
protokoll der 17. Sitsung des Zustindigkeltsausschus-
ses vom 23. 11, 1948 findet sich in dem die Staats- :
haftung regelnden Art. 20a Abs. 2 statt “in Ausibung ..
cffentlicher Gewaltl” die Fassung "in ausiibung eines ...
tffentlichen Amtes™. Kine Begrindung flir diesen ¥Wechsal
im ¥Wortlasut wird nicht gegeben. Da aber die Unter- |
scheidung zwischen hoheitlicher und fiskslischer
Tatigkeit mit ihren weitgehenden haftungsrechtlichen
Feolgen selt langer Zelt in wunserem Recht verwurzelt
ist,; ist es unwshrscheinlich, daB der Cesetzgeber
sie aufgegeben hitte, shne ein Tort dariiber zu ver- E
lieren. Dafilr, dal er diess Unterscheidung nicht auf-

geben wollte, spricht dann vor all@mg dal noch in

den Beratungen nach dem 23. 11. 1948 mehrmals betont
wurde, in dieser Frage “das vorhandene gdecht nichit zu
Endern® und “den Rechisgedanken des Art. 131 ¥V z2u |
Ubernehmen und im Grundgesets wirklich auszu@xﬁck@n“32}§

TS €D o T W e |

%1) a) art. 120 Herrenchiemsee-kEntw. 2. GG - Bericht

tber dey, Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee
Ve 1@: hid 2308::48 S’e 52

b} Zusté@ndigkeitssusschub d.Parlement.fates.Sitz
Yo 29013:50&9:48 = Kurzpr@to d:-!f}cu:.e”r Sitzga S
T u. B.

c) Zustdndigkeitsausschul v. 14.10.48 Xurzprot.d.
i2. Bitzg.

d) vgl. v. WANGOLDT Art. 34, anm. 1 zur kEn

ungsgeschichte unter aAnm. 6 zZu art. 33

32) a) ausschufl fir Grundsatzfragen v. 3.12.48 -
Kurzprot. d. 28. Siteg. 8. 1/2
b) Hauptausschuf8 d. Parl.Rates v.4.12.48 - Prot.
d. 18. Sitzg.- vgl. LAFORET als Mitgl. des Ha
ausschusses in DOV 49/221 ¢
t) Entstehungdgeschichte eingehend bei DICKERTHA
MDR 50/726 T = vgl. JESS in Bo.Xom.art.34 1II.3

tsta-




Fie v. MaNGOLDT sls itglied des Parlamentarischen
tes betont 33) tet

geber vorscl W@ﬁ@uﬁ@ 4iel

34 GG darauf hin, day "Ausiibun gffe
Amtes™ nichts anderes als “Ausibung & fentlicher
Gewslt®™ im Sinne dee Art. 131 ¥V bedeuten so

ging mi8mlich damals nur darum, den Schutz des bin-
zelnen vor dey lmmery welter um sich greifsnden ilachi
3

Y

des Staates zu gewdhrleisten. Bsl einer blel fiska-
lischen Schidigung empfand man duher kein Bedlirfnis
fir eins aAntshaftung-

Diese Erwigungen zgeigen, dal in Art. 34 GG
Unterscheidung zwlschen hoheltlicher und fi
Handeln nicht aufgegeben wurde., Die Ersetzung des
Susdruckes "Offentliche Gewali® durch den des “87-
fentlichen Amtesg" hab nur
chung zu Art. 131 WV H)
untey der Ausibung &ff

&
die onwendung obrigkeitilcher éw'navmlv 21, sondern
auch die Betatigung 8ffentlichen Schutzes und ¢f-
fentlicher Fursorge begriff -7,

e e o o e
33) v. HANGOLD 215, anm. 2 zu Art. 34.
34) wgl. Anm. 24 4.4,

35) rORSTUORT 244 246 DENECKE JR 5%/40
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§

I1. Teil

in den folgenden Paragraphen werden einselne Thed-
rien zum Begriff des Uffentlichen Ambtes in art. 34
GG getrennt dargestellt und untersucht. Das darf
nickt zu der Annahme verleiten, als ob auch in
Schyifttum und dechtsprechung imrer eine solch
scharfe Trennung durchgefihirt wirde. Dort ist es
vielmehy dis Hegel, dle hisr unterschiedenen Ver-
suche einer Definition nebeneinunder anzuwenden
und s¢ den gesuchten Begrifif mehr zu beschreiben

als zu bestimmen 57}a

§ 7
Dig Subjektionsthecris

ele Versuche; den Begriff des hoheitlichen Han-
2ing zu bestinmmen, lassen sich wvon dem in den sl-

ten Antshaftungsbestimrungsn gebrauchten Ausdruck
tgffentlichse Gewalt® wverlelten, anszunchmen, dab

ir Simme dez Haftungsrechts hoheitlich nur dle 8f-
fentliche TaTigkeit seil, “hei\ﬂer zumsindest Befehl

und Zwang vorkommen klnne® 5830 Obgleich bereits

OTTO MAYER 227 schrieb, daB dffentliche Gewalt

nicht nur "in der plumpen Gestalt von befehl und
Zwang®, sondern aunth "in feineren nusgsestaltungen®,
némlich der Offentlichen Firsorge, susgellbt warde,

urid die hichstrichterliche Rechtsprechung sténdig

" wiederholt hat, dall unter .ausiibung 6ffentlicher Ge-
walt nicht nur die Auslibung cbrigkeitlicher Zwangs-
befugnisse zu begreifen sei, kann sich selbst der
Bundesgerichishof von der ¥endung “dffentliche Gewalt”

B ]

37) STAUDINGER-GRAMM Anm. 2% pu art. 77 EGBGE
CEGG in ACGR Kom. I 2b zu § 89; SOERCEL-SIEBERT
I1 3 zu { B8Y; PALANDT-GRAMM 2¢ zu § 833

38) COKSTwR 332: RICHTER J.W. 58/3274; SCHUSTER
Jhb. 37/323 If

29 2, Bd. Anm. 23 auf 294
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nicht lesrelfien. In seinen Mnischeidun
A Fomoge ) . . ¥:NEE
47128 {152} und HGH 9714

snwendung des art. 34

n

2
@

ie
grindung ab, dai ein Uber- und Unterordnungs
hdltnis nicht vorgelegen hsbe 77,

Ay

Hine solche Argumentation beschtet niclht nur nicht
die neve Fassung des art. 34 GG, der - um dey Hechi-
sprechung zu A4rt. 131 WV Hechnung zu tragen - nichi

o

mehr von der "Ausiibung Uffentlicher Gewali®™, sondern
"Ausﬁhung eines fieﬂtli,a;m amtes” $pxicht,
oe

von 48y

andaren fefamrw“g mag 8 sich mun um aima rein tat-
sAchliche oder abey um eine durch die Rechiscrdnung
begrindete handeln, Tragern Gifentlicher Verwsliung
nicht eigentimiich ist: Auch ein wmichiiges Industris-
unternehmen, das nicht Trédger Biffentlichey Verwaltung
ity kann auf wirtschaftlich abhingige Betrishe Ein-
filul nehmen und gegebenenfalls seinen #illen zwangs-
welse durchsetzen. such die nicht mit Offentlichen
Gewalt belieshenen Eltern sind ihren Kindeyn durch

das Erziehungsrecht in bestimmter Walss uUbergeordnet
und berechtigt, diesen Welsungen zu srtelilsen. - Wenmn
aber eine Uberorf@nung TrEgern Offentlicher Verwaltung
nicht sigentimlich ist, dann is

nicht geelgnat, hoheitliches und fiskalisches Handeln
zu unterscheiden. Dies folgt aus den geschichtlicsh
gewonnenen Grundsitzen zum ﬁagr&fz der “"susibung
eines 8ffentlichen Amtes® 42) 5

40} Die Entscheidung stellt bei der "Gesamtwertung
dey Binzelelemente der Organisation®™ im Ergebnis

allein auf ein Uber~ und Unterordnungsverhiiltnis
ab,

41) Vgl. such QLG KBln DVBl. 1952/177, Hans. OLG
MDR 1953/16% 1.8p- -

42) Siehe § B; H.J. WOLFF ABR 135@f2ﬁ3 {205 £3, &
1953/552 £5 {zu Bbh 9/14%) ; DENECKE JR 1953/4
{42) {zu BCH 4f 9}



in Ausiibung hokhe
allein nach dem Zweck zu bs
verfolgt werden goll". Er verwelst dabel un.s. and

$
antworisn, dar mit lhnen
ARNDT 4J? der die Ansich?t vertriti,. "entscheidend
ist dexr praevalisrende Zweck, zu welchem die (e

ik A
schidfte vom Staat vorgenomemen werden'. Die
gtehe bel der Post nicht darin, Geld zu verdisnen,

sondern davin, dem gemelnen Besten zu diensen. Ihre

[0

Tatigkeit habe daher hoheitlichen Charakier. Demge-
genilber meinte aber friher das Helchsgericht dgﬁﬁ
zwar verfolge die Post gemeinniitzige Zwecke, ihre
Tatigkei?l ziele aber auch darauf sb, dem Reiche
Einnahmen zu verschaffen. Insbesondere mit Rick-
sicit aul leitgzteren Iweck milsse man die meisten
postalischen Tatigkeiten als fiskalisch ansehen.
Ubgleich beide, das Relchsgericht und die angefihrten
Vertretser dsy Literatur entscheidend auf den Zweck
tatellen,; kosmen sie z2u verschiedensn Ergebnissen.

2 o G e D 9

4%y 7. ak.L.D.®. 1937/385 {388); ebenso z.B. ZOHN
«?5 B L] 256; ﬁHf‘ﬂiéD 2 3

d

44) 232 ¢

45 RG 126728 {32); 1339/150 £f ung die aort angege=
benen Entscheidungen



an verschiedene Zwecke mit demselben juristischen
dittel
simhe chiges Belspleld
Postrecht {:}5’ its ?é}
als guch derselbe Zweck mit juristisch verschisden~-

S
artigen Hitteln verfolgl werden.

4

5

Z . der Lrwerd

stilcks fir den Bisw
dureh Xauf odey

anch sind TEtigkeiten denkbay, die kein
ben, nach der Zwecktheorie slso wedsy
nech hoheltlich wdren. Das aber siande
zu der scheon im Anfang dleser Untersw
nen Feststellung, dal jsde TAitigkeit sinss
tffentlicher Verwslivng nur fiskelisch o
iich sein kamn.

Fo)

Die Zwecktheorie izt also nicht in dey Lage, den Be-
sriff :ﬁusﬁbung eines Offentlichen aAmites™ gu dDestim-
47 3 '

men -

Len gegen sie angsfithrten Binwdnden sind auch die
Interessentheorie und diejenigen Versuche ausgese
die den Unterschied swisthen hoheltlichem und fis-
kalischen Handeln apf die zwigchen dffentliichen und
privaten Belangen, Zlelen und aufgaben bestehenden
Unterschiede zurlickfihren wellen 483

46) vgl. LABAND I/67/71

47) KRUCKMANN JW 1927/2199

48) wgl. RG 86/122; 91/27%; RG RKom- I 2b zu § 83;
JESS in BoKom. Anm. 3 zu Art-. 34; X6 DR 19417157

0L Kiel Vers.R. 1953%3/1g% f



fentlichs Interesse, der ¥fentliche Zweck usw.
L)

_ , Fo Awe o FFI .
beatimnbare Hechtsbegriffe darstellen md wie
ey

= o x4 w Y
sie zu definieren sind 777 . Helst bepgnip? man slch

geinem Jegenszuais sun’Priveten” absuleitsn uand kommt
daher nicht Uber dsn Zirkelschlu® hinsus: Uffentlich
ist, was nicht pr privat ist, was

i
nicht Offentlich is

Die in diessr Farasgraphen geschilderten Definiii
versuche zum Begriff des hoheitlichen landelns wer-
den heute auch von dery hichsivichterlichen Hschi~
sprechung abgelshnt 52’0

T D N S @R TR R G

49) verneinend HABBRLIN AcP XXXIX/Xl: KOTPGEN 115
und anm. 19 suf 116

50} vgl. LAYER 1Bl #f

51) vgl. 2.5: RG 91/273; Eq“ in poKom. anm. 3 N
zu Art. 34; ENNECCERUS-LEHMAKNY 928 {(§ 244 1 255}

52Y BGH 9;'1@5 {146£); BGH %/1?8 (iﬁz}; BGH 4in LR
m-u, 3 {De) zu § 823 Bl. 509; RG 158/83 {(90F)
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AT ﬁe% an sieh richtigen Lrkenninis, dal “Ausubung
gines Offentlichen aAmtes” “"auslbung eines Tragern
dfrfentlicher Verwaltung eligentimlichen ,mtes bedeu-
tet, stellt man oft darauf ab, ob und In welchem
¥afe sich auch Priwvatpersonen In ausserlich ver-
gleichbarer Welse bethtigen kinnen. am suspepy!

zten hat wohl THOSS 531 diese ansicht wertretsn. In

oW

zelnew Aufsatz beschiftigt ar sich nit der Frage,

2

sann Fahrten von Heeveskrsfitfahrzsaugen in ausilbung
T

z

o

3

fentlicher Gewalt erfolgen. Zr kowmt dabai zu dag

s,

Erszebnis, dal @ffentliche Gewall im Sinne des ari.

131 ®V nur bel solchen Fahrten ausgeidbd werde, die
de
.eben

o

¥
Personen~ und GUterbeflrderung des ¥Wirtschafis-

gma Lo
pac}

¢

keine Parallele mehr fénden. Fiskalisch seien
z.B. die Beffrderung von Militérp@rg@ﬂ@, vo n
Diensistelle zur anderen oder dey Transport von Ver-
pflegung und Bekleidung, denn solche Fahrien klanten
auch Privatunternehwmern ﬁ%wrtr&gﬁn werden. voheltliich
sel dagegen der Transport nicht handelsiiblicher Ue-
genstinde, wie dery von MHunition und Jalifen

Auch die Hechtsprechung argumentiert manchmal in
dieser Welse. 5o begrindsn z.B. das OLG Kiin und
das Henseatische OLG 54) ihre snsicht, die Unterhal=
tung gines Flullbettes habe fiskalischen Charskt
unter anderem damit, daB begriffliech @b@ns&gﬂ% Pri-

vate, etwa die an der Schiffahrt interessierien XKrei-

ﬂ‘!

se, die Unterheltsarbeiten vornehmen kénnten. Ihre
technische Durchfihrung unterscheide sich in diesem
Tellbereich in nichts von der, dle sin privater Un-
ternehmery voernehmen wilrde.

B O e A oD I G T DB

53} J§ 1937/667 ¢
54) DVBl 1952/177; #DR 1953/167 {169).
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Schon das Helchsgericht 77 haet eine sclehs Ler=
i Ytichen und fiskallsgchen Handelins ab-

scheidung hoheitlic
¥

gelehnt. Die F

waltung eine Handlung vornimmt, dis in én&ﬁﬁralﬁf
verpleichbarer Welse auch eine Privatperson vorzu-
as g

nehmen In dexr Lage ist, kann nicht d:
terschelidungsmerkeal bilden, well Triger Sffentli-
chey Verwallur g nur durch ﬁensnhen handeln kinnsn,
Jjedes menachlice Tun aber i

barer Weise auch von andsren Mens

den kann: Der Unterricht in elner {ffent
anstolt let prinzipiell nicht anders als der in siner
Privatachule; dle Untersuchung =ines Yatianten duvrch
einen beamteten Arzt erfolgt in gleicher Je

die durch einen Privatarrxt; Flrsas

von Tragern fTentlicher Verwaliun; augh von

m ]
L]
<
o
o)
o
_i

Privatpersonen ausgelbt, und die ¥e
frischer Tat Ertapyten durch einen
susserlich der polizelilichen Festnahme ~77.

T e o 653 R o w ww

55} RG 166/1 (6)

56) vgl FORSTHOFF DVBl 1952/167 u. H.J.WOLFF
JZ 1953/552 £f
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Die Rechtserdnung sls Ausgengspunit einer Begriftfs-
hestimmung

Insheasndare dle letsoien Auefihrungen lusuon dan
tisferen Fehler erkennen, 1en die bisher behandelten
Theorien zur Unterscheidung hoheitlichen uwnd fiska-
1lischen Handelns bagﬁheno Siz kniipfen - wie schon
H.J.WOLFR 57) vielen Versuchen, Gffentliches und
privates Recht zu unterscheider, vorwirft = an 4l
freilich zundchst augenfidlligen typisch verschieds-
nen sozialen Sachverhalte an, und dis Subjsktions-
theorie zuden an die Folge des Untorschiedes zwi-
‘schen Tragern ¢ffentlicher Verwalturg und Privat-
rechtssubjekten, ndmlich an die in mencher Welse
bestzhende rechtliche Uberlegenheit fcx Triger of-
fentlicher Verwaltung. Sie vsrwechseln dabel den
Schipfer mit dem GeschOpf. Die Besonderheiten dor
komplexen sozialen Lebengverh&lirisce gebrn zwey den
snlaB, Trigern offentlicher Verwsal ung bei der wahr-
nehmung bestimrter aufgaben eine Sonderstell'mg sine-
zurdumen. Das mud jedoch nicht sein. Sehr oft ge-
nigt das Recht den sozialen Lebensverh#linissen nicht.
Darum kann sine an sozlale Verschie lenheit anknipfen-
de Unterscheidung zwischen hoheitlicem und fiskali-
schem Handeln kein geelgretes Kriteriwm fir eine
rechiswlissenschaftliche Interscheidung &einagggo
HaBgebend ist allein die rechtliche Or zngasgm

Sle welst gewisse Aufgiben Trigern G8ffentlicher Ver-
waltung zur hoheitliclien grledigung zu.

57} AR 1950/203 (211 .f)

58} vgle HoJ.WOLFY aal.

59} H.dJ-FOLFF & 1953,/552 £T; FORSTHOFF DVBl 19%2/167
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cWar stelillt pan meist noch aufl irgend

der Heichsbahn m.t dex Hinwels
g%, die don Willen des G

griv&tzechtiichen Hegelung erks

.«

1) Die Heichsbahn verfolge wis
} ibre ﬁefa?fgungggez zeilwes
bunh geregelt
6o RG ;558/83 £5 {91}
AG 1617341 ff; BCGH Vers.R.
RG 161/341 £f

Als Begriffsmerkmal fiskalischen Handelns unge-

1458
eignet. Vgl. § B d.a. und FORSTHOFY Lumr@~ §@9 '
Eine Mmpgst iberholts lLehre versuchite auf ﬁi‘
Weise den Unterschied swischen oOfF

“entliche &nﬂ
privatem Hecht zu finden. ’gW- SUHELCEER mit

j
{

X

St

o O
LA
S gt

()

on
“WIT
St

4 } L5 L
Widerlegung.- Pa z.3. die Zustidndigkeitl der Ver-
waltungsgerichte auch auf dem RGE (562 abs.2}
beruht, miite ihre Hechissprechung insowslt fis=

kalischen Charskter tragen!



3} Ihre leitenden Beamten hdtten die Titel
gines Generaldirektors und einses stell-
vertretenden Generaldirektors, nicht die
einss ¥inisters und eines Stuatssekretérs.

4) Es fehle ein Gegenstlick a) zum Postregal,
b) zum besondsven Schutz des Postgshelm-
nisses, ¢! zum Recht der Heichspost, ihre
Geblihren fnmittelbar im Verwalivangszwangs-
verfehren besizutreiden O 3.

Nach der Entscheidumg RG 161/341, die so argu-
mentiert, fall.n disse Wesenselemente mehr ins
Gewicht als folgende angeblich hoheitlichen kle-
nente, auf dle v. WEBER 6?}, der die Prémissen des
Relichsgerichts ausdricklich anerkennt; seine &f-
fentliech-rechtliche Ansicht stiitzt:

1} Die Reichshahn sel ihrem Wesen nach Hoheits-

verwaltung; die Erfillung ihrer g&fgab@n er-
folge im "offentlichen Dienst® 68},

2) Die Befbrderung von Gltern und Personen durch
die HEisenbahn sel zwar auch im %Psﬁ in erster
Linie aber in der EVQ geregelt 5y

3} Die Helchsbahn unterliege dem Kontrahierungs-
swang, sis ube roligzeligewalt sus und habez das
Enteignungsyrecht 10).

So richtig es ist, die Unterschelidung zwischen ho-
heitlichem und fiskslischem Handeln an Hend des Ge-
setzes festzustellen, s¢ falsch ist dech der Versuch,
diese Unterscheidung "nicht nach festen Merkmalen zu
treffen, sondern einer Bewertung alley ¥esenselemente

. 71
eines dffentlichen Unternsehmans zu entnehman® ﬁ“)a

66) Es ist kein anhalispunkit dafir gegeben, dalb ein
zunindest loser Zusammenhang mit dliesen Hechten
und Pflichten fir die Ausibung offemtlicher Ge~
walt wesensnotwendig wlre. RG 164/277

67) 4.d.8k.f.D.R. 1939/6%79 ¢

68) Eine Tdtigkeit ist nicht schon deswegen hoheit-
lich, weil sie von sinem Triger Bffentlicher Var-
waltung herribrt, vgl. § &6 d.4a.

69) Vgl. Anm. 65 d.Aa-
?U) Vglo Anm. 66 doﬁo

71) Formulieyung nach BGH 9/148.
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Die hichstrichterliche lehre l8ufi nédmiich dsy
hinaus, mangeles einer exakten Definition hohelt-
lichen Handelns das Rechtsempfinden ibsr den Cha-
rakter der Betdtigung sines Trégers Sifentlicher

Verwaltung entscheiden zu lzssen.

Nur se ist zu erkliren, daf anlrgendwo auch nur der
Verguch gemacht wird zu bestimren, welche gesetz-
lichen Vorschrifien im einzelnen als "Wesenselemen-
te" eines Offentlichen Unternehmens™ zu betrachten
selen.

Nur se ist voy allem auch zu erkliren, dal man
Hesenmelementé als hoheitliche oder fisksalische be-
wertet, obglieich doch die Bsgriffe des Hoheltlichen
und Fiskalischen gerade in Frage stehen.

Nur so ist endlich zu erklirsn, dal kelne MHaBeinhelt
genannt ist, nach der bel der Abwagung das Gewicht
der einzelnsn angeblich fiskslischen und hoheltli-
chen Wesensslemente bestimmt werden kiénnte.

Nur notdirftig verhilllt die Rechitsprechung dle

MEngel ibrer Lehre, indem sie bel der Gesamtbewertung
der Wesenselemsente slle miglichen - im einzelnen be-
trachtet - offensichilich unteuglichen oder bereits
als unbrauchbar erkaennten Unterscheidungsversuche
heranzieht. Dies zeigt neben dem bersits angefiihrten
Beispiel und den Anmerkungen hierzu insbesondere

auech die Enitscheidung BGH §/14% f£f. Um hoheitliches
und fiskalisches Handeln zu unterschelden, stellt
gie "bel der Bewertung aller Feszenselemente des P
hetreffenden Uffentlichen Unternehmens” allein zuf
ein Uberordnungsverhiltnis zum geschidigten Kliger

ab {149 £.). Eine sclche Argumentation ist aber,

wie schon in § 7 dargelegzt, falsch.

Die hichstrichterliche Lehre wiirdes suck dann dem
Bedilrfnis nach einer exakten Begriffsbestimmung
nicht gerecht, wenn die von ihr aufgefilhrten Wesens-



e

elemente wenigsatens in den meisten Fdallen hohel
liches und fiskalisches Handeln zu scheiden ver-
wichten: denn such bel Anwsndung mehrerer regei-
méssig sutreffender Merkmale wire kelne Gewihy
fiy die richtige Erfassung aller F&Elle gegeben.

L
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§ 12
Die eigene Ansicht

fichtig war der Ausgangspunkt der hichstriechtsrlichen
fRechtsprechung, die Unterscheidung zwischen hoheit~
lickhem und fiskalischenm Handeln in der Hechisordnung
zu suchen. Wann welst sis Tragern Sftfentlicher Ver-
walitung bzw. deren Orgsnwaltern ein ihnen eigen-
timliches Amt zu?

HoJd sWOLFF 72) hat schon gezeigt, dald zu dem Trigern
Uffentlicher Verwaltung eigentimlichen &ffentlichen
Recht alle die Rechtssidtze gehlren, deren Tatbe~
stand oder deren = berechiigende oder verpfiichten-
de ~ {ubstrakte) Hechtsfolge nicht ifrgendjsmanden,
sondern nur einem Triger Offentlicher Verwaltung
oder einem Orgsn desselben zurechenbar bazw. zuord-
par sind. Hier anknlipfend - handelt ein Triger &f~-
fentlicher Verwaltung bzw. dessen Organwalter in
einam ihm eigentiimlichen “ffentlichen Amt immer
dann, "wenn er zu der in Frage stehenden Handlung
nur als solcher befidhigt ist = nicht aber eben die-
se Handliung im konkreten Falle such h3tte vornehmen
kfnnen auf Grund von Rechtss&tzen,; dle auch andere
Personen als Subjekte des Offentlichen Rechts bve-
rechtigen oder verpflichten.® 137,

Den dieser Definition zu Grunde lisgenden Gedanken
hat KRUCKMAWN 74) schon einmal schlagwortartig dahin
susgedrickt: "Wer nur dasg tut, was ihm chnehin schon
zusteht, kann‘es nicht in Ausﬁbung besonderer Sffent-
icher Gewalt tun". Insbesondere aber hat ihm dis
héufig zitierte, in ihrem Gehalt bisher jedoch wenig
susgewertete kntscheidung des Heichsgerichts in RG
113/301 (364).Aus@rﬁck verlishen. Ihr liegt der ¥Fall
zu Grunde, daBl ein in Seenot geratenss Torpedobsst
gezwungen ist, Anker zu werfen, und dabel ein Ses-
kabel beschiddigt. Das Reichsgericht fiihrt aus {aaC.
204): . |
72) ABR 19507205 £f

T3) H.J.WOLFF JZ 1953%/552
74) J% 1927/2199
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chrifttum in diesen Fillen zu Recht elin hoheitli-
ches Handeln bejsht 'O/, Triger 5ffentlicher Verwal-
tung handeln nd8mlich aﬂ&hfﬁaﬂm in Ausﬁbung des ih-
nen ig entimlichen Hifentlichsn Amtes, wenn und so-
k vt 2als solchan eine Pflichtenstellung ob-

5,

nicht aber sben diese Pflichienstellung in
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